














































































































































































72(322) 法と政治 65巻 2号 (2014年 8月)
(636) 趙旭東 ｢中国における会社法の発展および総括｣ 『国際シンポジウム
｢中国会社法の展開と現状｣』 同志社大学ワールド・ワイド・ビジネス・レ
ビュー７巻１号153～154頁参照 (2005)｡
(637) そのための法整備としては, 外資三法と呼ばれている1979年の ｢中外
合資経営企業法｣, 1986年の ｢外資企業法｣, 1988年の ｢中外合作経営企業
法｣ が次々と制定された｡














ない｡ 第一に, 株主は会社の定款, 株主総会議事録及び財務会計報告を閲
覧する権利が与えられている (110条)｡ 第二に, 唯一の少数株主権とし
て, 総株式の10％以上を保有する少数株主に株主総会招集請求権が付与










法と政治 65巻 2号 (2014年 8月) 73(323)
(639) 例えば, 国有独資の有限会社に関する規定 (第二章第三節) や, 国有
企業が会社に改組する際の基本的原則 (７条) が置かれている｡ そのほか
にも, 国有企業に関する特別規定がいくつか置かれている (16条, 20条,
21条, 45条, 75条, 81条, 152条)｡
(640) もっとも, その第１条では, 会社, 株主及び債権者の保護が一つの立
法目的として掲げている｡
(641) 中国会社法は, 有限会社と株式会社の双方を規制対象としており, 有




まず, 取締役等は会社定款を遵守し, 忠実に職務を履行し, 会社の利益
を守らなければならず, 会社における地位と職務権限を利用して自己の利
益を図ってはならないという一般的な義務が定められている (123条１項,






(123条２項, 128条２項)｡ 第一に, 取締役等は職務上の権限を利用して,
コミッションや不法収入を得たり, 会社の財産を侵害したりしてはいけな
い｡ 第二に, 取締役と支配人は会社資金を転用したり, 他人に貸し付けた
り, 会社資産で株主またはその他の個人のために債務の担保を提供したり






































74(324) 法と政治 65巻 2号 (2014年 8月)
































答を ｢復函｣, ｢指示｣ または ｢批復｣ と称する｡
(644) ｢最高人民法院関於中外合資経営企業対外発生経済合同糾紛, 控制合
営企業的外方与売方有利害関係, 合資企業的中方応以誰的名義向人民法院













いる｡ 原告株主は ｢三九医薬｣ が関連会社に対して低金利で貸付をしたほ
か, 支配株主が不正に会社の資金を流用すること, 情報開示規制違反で
｢三九医薬｣ が中国証券監督管理委員会 (以下, 証監会と略す) から50万
元の行政処罰を受けたことによって, ｢三九医薬｣ が損害を被ったことを





























76(326) 法と政治 65巻 2号 (2014年 8月)
(645) 例えば, 1996年の ｢香港中添国際有限公司訴上海延中実業股有限公
司等案｣；2003年の ｢広州市天河科技園建設有限公司訴広東珠江投資有限
公司等案｣｡
(646) 例えば, 1997年の ｢夏門元利源房地産開発有限会社訴夏門新達利有限
会社案｣；1999年の ｢上海自来水公司等訴上海輝実業有限総公司案｣；
2000年の ｢大連盛道集団有限公司訴珠海市華豊集団食品工業 (集団) 有限
公司案｣；2000年の ｢無錫市南長区房地産経営公司等訴恒通集団股有限

















花味精｣ 事件である｡ 本件は一例目と同様に, 上場会社の支配株主による
不正な資金流用問題をめぐって, 一般投資家株主が提起したものであり,
中国資本市場において初めて裁判所に受理され, かつ審理された代表訴訟













法と政治 65巻 2号 (2014年 8月) 77(327)
(647) 趙継明＝呉高臣 『股東代表訴訟 (江平編, 中国律師弁案全程実録)』
７頁 (法律出版社, 2007)｡
(648) 深市上市公司公告 ｢新都酒店：訴訟進展情況的公告｣ 上海証券報2005
年３月５日 TMP１版｡




案件若干問題的処理意見 (一)｣ ５条 (2003)；｢江蘇省高級人民法院関於




審理の若干問題に関する規定 (一) (意見募集稿)｣ (｢最高人民法院関於審
理公司糾紛案件若干問題的規定 (一) (征求意見稿)｣) を公表し, 株主代
表訴訟という用語をはじめて明確に使用し, 原告適格, 提訴請求手続, 訴
訟参加, 担保提供に関する規定 (43～47条) を提言し, パブリックコメ





旧会社法ができた当時から, その不備が指摘され, 学界, 実務界及び経
済界は会社法の改正に関する議論や全国人民代表大会 (以下, 全人代と略
す) における改正提案がなされ続けてきた｡ その後, ２回の小規模の改正
があった
(651)
｡ しかし, 社会主義市場経済体制が進むにつれて, 旧会社法はも
はや新たな社会情勢の需要に対応できなくなり, 会社法の大改正の必要性































78(328) 法と政治 65巻 2号 (2014年 8月)
条 (2004)｡
(651) 1999年12月25日, 国有独資会社における監査役会の構成 (会社法67条)
に及びハイテク企業の知的財産権の現物出資・新株発行及び株式上場に関
する特例 (会社法229条２項) に関して改正が行われた｡ 二回目の改正は
2004年８月28日に行われ, 会社法131条第２項 ｢額面を超過する価格を株
券の発行価格とするには, 国務院 (日本の内閣に相当) 証券管理部門の承
認を得なければならない｣ の規定が削除された｡
第二に, 会社機関構造が健全でなく, 株主総会, 取締役会, 監査役会, 支
配人の権限と義務をさらに明確化すべきである｡ 第三に, 株主とりわけ中
小株主の利益保護制度が不十分で, 会社債権者やその他の利害関係人と社






230か条から構成されているが, 今回の改正で, 46か条が削除され, 41か
条が新たに設けられ, 改正された条文数は137か条に達しており, まさに
大改正である｡ その主な改正ポイントは, 設立規制の緩和, 会社自治の拡
大, 企業統治の強化, 株主と債権者保護制度の強化などが挙げられる｡
株主の監督是正権の改正点として, まず, 閲覧できる書類の範囲が拡大








判所に請求する権利 (新法183条) が新たに認められている｡ 最後に, 代
表訴訟と直接訴訟の提起権 (新法152条, 153条) が追加された｡
論
説
法と政治 65巻 2号 (2014年 8月) 79(329)
(652) 曹康泰 ｢関於《中華人民共和国公司法 (修正草案)》的説明｣ 2005年
２月25日第十期全国人民代表大会常務委員会第十四次会議｡
同時に, 新会社法は, 経営者の義務と責任に関する規定を整理・強化し
た｡ まず, 義務と責任の主体の範囲を拡大した｡ すなわち, 取締役と監査
役以外に, 新たに高級管理人員を加えた｡ 高級管理人員とは支配人 (経理),
副支配人 (副経理), 財務責任者, 上場会社の取締役会秘書及び定款の定












































































法と政治 65巻 2号 (2014年 8月) 81(331)
(653) 劉俊海 『新公司法的制度創新：立法争点与解釈難点』 251頁参照 (法
律出版社, 2006)｡
(654) 例えば, 劉桂清 『公司治理視角中的股東訴訟研究』 28頁 (中国方正出
版社, 2005)；江偉＝段厚省 ｢論股東訴権｣ 浙江社会科学1999年第３期82
頁｡
(655) 厳義明 ｢股東代表訴訟研究｣ 第四届亜州企業法制論壇 『股東派生訴訟
的理論与実務』 47頁参照 (2007, 上海)｡
(656) 劉冬京 『我国股東派生訴訟制度研究』 16頁 (群出版社, 2011)；劉






















































82(332) 法と政治 65巻 2号 (2014年 8月)















新法100条参照)｡ しかし, 上記事項以外に, 中国会社法は会社の経営方
針と投資計画の決定, 年度財務予算案と決算案の承認, 登録資本金の増減
の決定, 社債発行の決定 (旧法103条, 新法100条) に加えて, 任意準備
金の積立 (旧法177法３項＝新法167条３項), 自己株式の取得 (新法143
条２項), 取締役等の自己取引や競業行為の承認 (新法149条 4, 5 号),
株主または実質支配者に対する担保提供の承認 (新法16条２項) も株主













法と政治 65巻 2号 (2014年 8月) 83(333)














社の資金流用をめぐる事案である｡ 2006年３月14日, ｢中油龍昌｣ の株主
の代理人弁護士は新会社法の規定に基づいて, ｢中油龍昌｣ の監査役会に
対して, 筆頭株主とその関連会社が流用している会社資金の返還及び取締





































84(334) 法と政治 65巻 2号 (2014年 8月)
(661) 岳敬飛 ｢嚴義明開打新公司法維権第一案｣ 上海証券報2006年３月15日
公司版｡









2009年６月３日, ｢三聯商社｣ の一部の少数株主は元筆頭株主である ｢三
聯集団｣ が ｢三聯商社｣ との商標権使用契約を遵守しなかったこと, 長期






78名の株主の授権を得て, 会社に提訴請求を行った｡ 同年12月11日, 少
数株主が山東省高級人民法院に訴訟を提起した｡ ｢三聯商社｣ の公告によ
ると, 原告株主は① ｢三聯商社｣ が ｢三聯｣ という商標の独占的使用権,
特許経営権及び無形資産使用権等の付属的権利を有することの確認判決,
②被告が当該商標の使用, 他の会社の使用に対する授権, 及び ｢三聯商社｣








法と政治 65巻 2号 (2014年 8月) 85(335)
３月23日公司版｡
(663) 胡道之 ｢ST龍昌被掏空 没銭起訴邱忠保｣ 中国証券報2006年３月24
日総合新聞版｡
(664) 朱宇 ｢ST龍昌起訴西安飛天五公司｣ 中国証券報2006年７月22日 A3
版｡








｡ そして, 被告側は ｢三聯商社｣ を第三者












ついて, ｢三聯商社｣ 敗訴の確定判決が下され, 同年10月, 本件が棄却さ















































(672) 王卓銘 ｢三案“驚奇”｣ 21世紀経済報道2009年12月11日17版｡
煤運｣ が相対取引によって上場会社である ｢太工天成｣ の株式の20％を
取得した｡ その提出した大量保有報告書の中には, 今後12か月以内に石























ような場合に, 会社が果たして損害を被ったといえるか, また, 損害額を
論
説
法と政治 65巻 2号 (2014年 8月) 87(337)
(673) ｢上場会社の買収に関する管理方法 (上市公司収購管理弁法)｣ 17条に
よれば, 20％以上30％未満の上場会社の議決権付き株式を取得した者は
｢詳式権益変動報告書｣ の提出義務があり, その中には, 今後12か月以内
に当該上場会社の資産, 業務, 人員, 組織構成, 会社定款に対する調整の
計画という項目の開示が要求されている (１項４号)｡
(674) ｢征集啓示｣ 証券日報2009年10月21日 B1 版｡
(675) 呉文坤 ｢爽約太工天成重組中小股東欲訴山西煤運｣ 毎日経済新聞2009
年11月４日 B5 版｡
(676) 孫潔琳 ｢十大民商法教授斎声呼吁重組方違背予案承諾構成侵権 中小
















まず, 日本の経験から考えれば, やはり提訴手数料 (案件受理費) の問






































88(338) 法と政治 65巻 2号 (2014年 8月)































法と政治 65巻 2号 (2014年 8月) 89(339)
(680) 呉暁鋒 ｢学者与法官激弁股東代表訴訟｣ 法制日報2007年７月１日12版｡






















原告適格について, 会社法改正の前に, あるいは, 立法の過程において,
種々の意見が出されている｡ 例えば, 最高院の上記意見募集稿の第44条








































格要件を定めている｡ すなわち, 有限会社の場合は, 持分の比率や持分の





















法と政治 65巻 2号 (2014年 8月) 91(341)
(683) 彭真明＝常健＝江華 『商法前沿問題研究』 82頁参照 (中国法制出版社,
2005)｡



























































92(342) 法と政治 65巻 2号 (2014年 8月)
(687) 沈貴明 ｢股東代表訴訟前置程序的適格主体｣ 法学研究2008年第２期59
～60頁｡
(688) 例えば, 劉冬京・前掲注(656)280頁；沈貴明・前掲注(687)58～61頁；






























しかし, 新会社法では, この規定が結局削除された｡ その主たる理由と
論
説
法と政治 65巻 2号 (2014年 8月) 93(343)
(692) 同上｡
(693) 趙万一＝趙信会 ｢我国股東代表訴訟制度建立的法理基礎和基本思路｣
王保樹主編 『実践中的公司法』 433頁 (社会科学文献出版社, 2008)；喬欣
等 『公司糾紛的司法救済』 52頁 (法律出版社, 2007)；劉俊海・前掲注(653)
261頁｡



























































的模式構建｣ 第四届亜州企業法制論壇 『股東派生訴訟的理論与実務』 103
頁 (2007, 上海)｡
(697) 上海高級人民法院 ｢関於審理股東派生訴訟紛糾案件的若干意見｣ 2007
年９月18日｡
(698) 最高人民法院 ｢関於適用《中華人共和国公司法》若干問題的規定 (二)
(征求意見稿)｣ (2007)｡






















株主が代表訴訟を提起する前に, 会社に対して提訴請求 (前置程序) を







法と政治 65巻 2号 (2014年 8月) 95(345)














役会が提訴を拒絶したり, 怠ったりすれば, 株主が提訴できる｡ 取締役が
会社の利益を侵害した場合は監査役会に提訴請求して, 監査役会が提訴を




役 (会) に対する起訴案を株主総会に提出して, 可決されたら, 取締役会































96(346) 法と政治 65巻 2号 (2014年 8月)
(701) また, 王保樹・前掲注(684)第170条参照｡
(702) ただし, 立法の文言上は日本会社法847条１項と同様に ｢訴訟の提起
を請求することができる｣ というような表現を使用しているため, 提訴請
求手続が株主の自主的選択に任せるという意味合いを実務界に与えたよう

















｡ さらに, 新会社法は, これらの会社経営者以外に, ｢他人｣ の会社
に対する責任も代表訴訟の対象とされているため, 後述するように, この





















(707) 大興 ｢股東代表訴訟中的“公司意志”｣ 第四届亜州企業法制論壇




















































98(348) 法と政治 65巻 2号 (2014年 8月)














草案では, 会社経営者の損害賠償責任に限定しているが, その後, 全人代
の法制工作委員会は2005年６月に開催した会社法改正の専門家座談会に




最終的に, 新会社法152条１項では, 会社の業務を執行する際に, 法令
または定款に違反し, 会社に損害を与えた取締役, 監査役及び高級管理人
員が代表訴訟の対象とされているに加えて, その第３項では, 会社の利益
を侵害した ｢他人｣ も代表訴訟の対象とされている｡ この ｢他人｣ の範囲




これに対して, この ｢他人｣ の範囲について, 支配株主あるいは実質支配
者に限定すべきであり, 会社の利益を侵害した全ての者であるべきではな





法と政治 65巻 2号 (2014年 8月) 99(349)


























































100(350) 法と政治 65巻 2号 (2014年 8月)



































































































そして, その導入にあたって, 日本法の経験から, 以下の注意点がある｡
まず, 担保提供の要件として, 日本法では, 悪意の疎明が要求されるが,
中国の民事訴訟法上は裁判官の心証の程度を基準に ｢証明｣ と ｢疎明｣ の
区別が設けられていない｡ しかし, 被告の答弁期間内に決定しなければな

















しかし, アメリカ法においては, 70年代以降, 会社経営者に対する派
生訴訟についても, 一定の場合に, 取締役会に訴訟管理権限を付与するこ
とによって, 違法行為抑止機能を削減し, 制度の主要立法目的の調和を図っ




































104(354) 法と政治 65巻 2号 (2014年 8月)
(717) 詳細は第二章第二節三の３を参照｡
































法と政治 65巻 2号 (2014年 8月) 105(355)
(719) 証監会 ｢関於股票発行工作若干規定的通知｣ (1996年12月26日, 証監
[1996] 12号)｡
(720) 1999年７月１日から施行された ｢証券法｣ が ｢届出認可制｣ (核准制)
を採用したこと (11条) を受けて, 証監会は2000年３月16日に具体的な手






手放されるわけではない｡ 国家経済体制改革委員会 (以下, 体改委と略す)
が1992年５月15日に公布した ｢株式制企業試行規則｣ (｢股制企業試点






外国と香港, マカオ, 台湾の投資者が人民元特殊株 (Ｂ株) を購入する形










































る｡ しかも, その持株比率の計算は二つの所有主体の合計ではなく, 単一
所有主体の保有率を基準とする｡ また, その第29条によれば, 支配権の
変更にかかわる国有株の譲渡は国家国有資産管理局, 体改委およびその他
関係部門による合同の審査・批准が必要である｡ これに加えて, 国有株の





















法と政治 65巻 2号 (2014年 8月) 107(357)
(721) 国家国有資産管理局 ｢関於在上市公司送配股時維護国家股権益的緊急
通知｣ も参照 (1994年４月４日, 国資企発 [1994] 12号)｡
(722) 目論見書 (招股説明書) または上場公告書の中で, 新規公募する前の
株主の所持する株式が市場で暫定的に流通しないという文言が記載される
ことになっている｡ 証監会 『中国資本市場発展報告』 24頁 (中国金融出版
社, 2008)｡
(723) 証監会 ｢関於頒発上市公司弁理配股申請和信息披露的具体規定的通知｣
参照 (1994年10月27日, 証監 [1994] 161号)｡
せた｡ 統計データによると, 2004年末時点で, 上場会社の発行株式総数




















の売出しを試みたが, 株価の下落を招き, 失敗に終わった｡ しかし, そも
そも同 ｢決定｣ は, 国の支配に影響を及ぼさない前提の下で, 適切に一部
の国有株を売却すると決定しているのみで, 公有制経済の主体的地位の維
持を依然として政策目標として掲げている｡
また, 2001年６月, 国務院が交付した ｢国有株売却による社会保障資
金調達に関する暫定管理規則｣ (｢国務院関于減持国有股籌集社会保障資金
管理暫行弁法｣) は, 公募増資の際に, 融資額の10％にあたる国有株を同



























108(358) 法と政治 65巻 2号 (2014年 8月)
(724) 証監会・前掲注(722)50頁｡
(725) 証監会 『2005証券期貨統計年鑑』 証監会ホームページ｡
(726) 賈偉 ｢深交所総経理張育軍指出六大弊端制約董事会｣ 経済日報2004年
12月22日６版｡
(727) 中国ではこのような株式所有構造をよく ｢一株独大｣ と表現されてい
る｡
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(729) ただし, 一定の制限を加えている｡ 証監会が2005年９月４日に公布し
た ｢上市公司股権分置改革管理弁法｣ によれば, 改革議案は非流通株が提
出するが (５条), 流通株主の利益をより保護するために, 各上場会社の
改革案の承認は決議に参加した全株主の議決権の３分の２以上の同意, か
つ, 決議に参加した流通株主の議決権の３分の２以上の同意が要求される




えてはならず, 24か月以内に10％ を超えてはならず (27条), かつ, その
売却数が１％に達するたびに, 当該事実発生日より２営業日以内に公告を






















































110(360) 法と政治 65巻 2号 (2014年 8月)
(730) 証監会・前掲注(722)53頁｡
(731) 国務院国資委 ｢関於印発国務院国資委関於国有控股上市公司股権分置
改革的指導意見的通知｣ 参照 (2005年６月17日, 国資発産権 [2005] 161
号)｡






















やすい｡ 上述したように, 中国では, 大半の上場会社が国有資本に支配さ
れており
(736)







法と政治 65巻 2号 (2014年 8月) 111(361)
(734) 劉紀鵬 ｢対中国股市新政的九大建議｣ 証券日報2011年12月21日 A3 版｡
(735) 李継培 ｢企改争鋒｣ 新理財 (公司理財) 2012年４号49～57頁｡
(736) また, 民営上場会社においても, 絶対的支配権を有する大株主が存在
する現象が顕著であり, 支配権濫用の問題は国有資本支配の上場会社に限
らない｡ 筆頭株主の持株比率が50％以上である会社は全上場会社の約85％























































112(362) 法と政治 65巻 2号 (2014年 8月)
(737) 直接の資金流用から, 資金の借用, 銀行融資の転貸, 債務の肩代わり
まで, その形態は多様である｡ 上証聯合研究計画第二十期 『上市公司大股
東占款抑制機制研究』 35～36頁参照 (2010)｡
(738) 盧平和 ｢大股東如何掏空上市公司｣ 中国経済週刊2004年27期28～29頁
参照｡
(739) 上証聯合研究計画第二十一期 『上市公司関聯交易研究及監管対策』 10
頁参照 (2011)｡
(740) 証監会 ｢関於上市公司為他人提供担保有関問題的通知｣ 参照 (2000年
６月６日, 証監 [2000] 61号)｡
(741) 証監会 ｢関於規範上市公司与関聯方資金往来及上市公司対外担保若干






















法と政治 65巻 2号 (2014年 8月) 113(363)
(742) 証監会 ｢関於加強社会公衆股股東権益保護的若干規定｣ 参照 (2004年
12月７日)；証監会 ｢関於集中解決上市公司資金被占用和違規担保問題的
通知｣ 参照 (2005年６月６日, 証監公司字 [2005] 37号)｡
(743) ｢国務院批転証監会関於提高上市公司質量意見的通知｣ 参照 (2005年
10月19日, 国発 [2005] 34号)｡ その翌月, これらの措置と合わせて, 証
監会は中国銀行業監督管理委員会と共同で通知を発し, 上場会社が担保す
る融資に対する銀行の審査事項と銀行の関係当事者の責任を明確化した｡
｢関於規範上市公司対外担保行為的通知｣ 参照 (2005年11月14日, 証監発
[2005] 120号)｡ さらに, 2006年６月に採択された刑法修正案 (六) は新
たに上場会社の取締役等と支配株主 (両罰規定である) の特別背任罪 (背
信損害上市公司利益罪) を設けた (刑法169条の１)｡
(744) 証監会の統計によると, 2006年末時点で, 380社の上場会社が流用資
金の返還を終了しており, 返還された総額が336億元に達しており, 19社
が返還終了を予定しており, 17社がまだ解決されず, 証監会の調査を受け













ることが考えられる｡ 2004年の TCL集団の全体上場 (整体上市) の成功












れる｡ しかし, 中国においては, 支配株主が存在するにも関わらず, 内部




























114(364) 法と政治 65巻 2号 (2014年 8月)
(745) 上証聯合研究計画第二十一期 『上市公司同業競争問題研究』 19頁参照
(2011)｡
(746) 上証聯合研究計画第二十一期・前掲注(745)26頁｡
(747) 証監会, 国務院国資委など ｢関於上市公司股権分置改革的指導意見｣
参照 (2005年８月23日, 証監発 [2005] 80号)｡
(748) 国務院国資委 ｢関於印発関於規範上市公司国有股東行為的若干意見的
通知｣ 参照 (2009年６月16日, 国資発産権 [2009] 123号)｡





























法と政治 65巻 2号 (2014年 8月) 115(365)
(749) 青木昌彦＝銭穎一編 『転軌経済中的公司治理結構：内部人控制和銀行
的作用』 ４頁 (中国経済出版社, 1995)｡ また, 青木昌彦 『経済システム
の進化と多元性：比較制度分析序説』 159～160頁 (東洋経済新報社, 1995)｡
(750) 青木昌彦＝銭穎一・前掲注(749)21頁参照｡
























































国有企業改革』 121頁参照 (日本評論社, 1999)｡ しかし, この見解は明ら
































法と政治 65巻 2号 (2014年 8月) 117(367)
(754) 例えば, 呉敬・前掲注(751)参照｡
(755) 川井伸一 『中国上場企業 内部者支配のガバナンス』 117～123頁の
まとめ参照 (創土社, 2003)｡
(756) 何浚 ｢上市公司治理結構的分析｣ 経済研究1998年第５期50頁以下｡
惧されていた
(757)























































118(368) 法と政治 65巻 2号 (2014年 8月)
(757) See Dent, supra note 248, at 109.
(758) See Jones, supra note 118, at 322.
(759) See John C. Coffee, Jr, .Beyond the Shut-Eyed Sentry : Toward a
Theoretical View of Corporate Misconduct and an Effective Legal Response,
63 Va. L. Rev. 1099, 1105 (1977).






















｡ Maceが1971年に出版した 『取締役：神話と現実』 は70
論
説
法と政治 65巻 2号 (2014年 8月) 119(369)
(761) See Coffee & Schwartz, supra note 247, at 262.
(762) 伊勢田道仁 ｢社外取締役の法的役割｣ 大阪府立大学経済研究39巻２号
213頁 (1994)｡
(763) ある研究によれば, 1950年時点ではアメリカ公開会社取締役会の中に
社外取締役が平均して約20％の割合を占めていた｡ See Jeffrey N. Gordon,
The Rise of Independent Directors in the United States, 19502005 : Of
Shareholder Value and Stock Market Prices, 59 Stan. L. Rev. 1465, 14731475
(2007).
(764) See, e.g., Joseph W. Bishop, Jr., Sitting Ducks and Decoy Ducks : New
Trends in the Indemnification of Corporate Directors and Officers, 77 Yale L.J.



















｡ すなわち, 第一に, 会社の目標, 戦略及び経営政
策を決定することである｡ これらの決定はもっぱら経営者によって行われ
ている｡ 第二に, 経営者に対して鋭い質問をすることである｡ 典型的な取
締役会議は活発な議論がなく, 形式的であって, 短時間で終わってしまう｡






























120(370) 法と政治 65巻 2号 (2014年 8月)
Rev. 1305 (1934); Frederick Dwight, Liability of Corporate Directors, 17 Yale
L.J. 33 (1907).
(765) Myles L. Mace, Directors : Myth and Reality (Harvard Business School
Press, 1971).
(766) Id., at 179184.
(767) Id., at 185190.
(3) 70年代における独立取締役制度の発展
しかし, 70年代になると, 取締役の独立性を促進する動きは次々と出
てきた｡ まず, 70年代において, 企業統治改革にもっとも積極的に取組






始め, 加えて, 自主開示プログラムを推奨し, 企業が自主開示プログラム
に参加するためにも独立取締役からなる特別委員会の設置が必要であった｡



















法と政治 65巻 2号 (2014年 8月) 121(371)
(768) SEC, Standing Audit Committees Composed of Outside Directors,
Securities Exchange Act Release No. 9548 (March 23, 1972), 37 Fed. Reg.
6850 (April 5, 1972).
(769) SEC, Shareholder Communications, Shareholder Participation in the
Corporate Electoral Process and Corporate Governance Generally, Securities
Exchange Act Release No. 15384 (Dec. 6, 1978), 43 Fed. Reg. 58530 (Dec.
14, 1978).
(770) 17 C.F.R. 240.14a-101. Item 6(b) of Schedule 14A.
(771) Id., at Item 6(d)(1).
(772) Id., at Item 6(e).





















































122(372) 法と政治 65巻 2号 (2014年 8月)
(773) N.Y.S.E. Company Manual A-29 ; 2 NYSE GUIDE (CCH) 2495H
(1977).
(774) Committee on Corporate Laws, Section of Corporation, Banking and
Business Law, American Bar Association, Corporate Director’s Guidebook, 33
Bus. Law. 1591 (1978).
(775) Id., at 16251627.
(776) Statement of the Business Roundtable, The Role and Composition of the
Board of Directors of the Large Publicly Owned Corporation, 33 Bus. Law.




















の経営監督機関が形成された｡ 第二段階として, 1950 (昭和25) 年の商
法改正はアメリカ法を受継ぎ, 取締役会制度を導入した｡ 取締役会は業務
執行の決定を行うのみならず, 取締役会によって選任された代表取締役の
職務の執行を監督することにされた (1950年改正商法260, 261条)｡ 一方,
論
説
法と政治 65巻 2号 (2014年 8月) 123(373)
内取締役が 1～2 人だけで残りは全部独立取締役であるという super-






する監査役の承認権 (1899年改正商法176条) と, 取締役・会社間の訴訟
における監査役の会社代表権 (同法185条１項) も取締役会に移された



















































(779) 倉沢康一郎 ｢昭和二五年商法改正 監査制度を中心として｣ 岩崎稜
















































































































その後, 1993 (平成５) 年の商法改正は社外取締役からなる監査委員
会の設置というアメリカの要求のかわりに, 監査役の任期を２年から３年
に延ばした上で (1993年改正商法273条１項), 大会社については, 監査
































































128(378) 法と政治 65巻 2号 (2014年 8月)
実質的に業務執行取締役の影響下にあって, その独立性や中立性が確保さ


























法と政治 65巻 2号 (2014年 8月) 129(379)
(787) 日本監査役協会 ｢定時株主総会前後の役員等の構成の変化などに関す
るアンケート集計結果 ―第12回インターネット・アンケート (監査役設
置会社版) ―｣ (2011年９月29日) 協会ホームページより｡
(788) 和田宗久 ｢公開型株式会社におけるガバナンス制度の変遷と課題｣ 稲
葉威雄＝尾崎安央 『改正史から読み解く会社法の論点』 94頁参照 (中央経
済社, 2008)｡




















































130(380) 法と政治 65巻 2号 (2014年 8月)
(790) 前田雅弘 ｢企業管理と法｣ 『岩波講座現代の法 (7) 企業と法』 77～78
頁 (岩波書店, 1998)｡
(791) 上記監査役協会の調査結果によれば, 社内監査役候補者について, 監
査役 (会) が提案した会社は全体で4.0％, 社外監査役候補者について,
監査役 (会) が提案した会社は5.6％, 執行部門と監査役 (会) が, それ
ぞれ候補者を提案し, 協議・調整の上候補者を選定した会社は3.6％とい
ずれも少数にとどまっており, 監査役 (会) が提案した会社は１割程度に
とどまっている｡ 一方, 代表取締役等執行部門が候補者を選定し, 監査役
(会) として同意した会社数が全体で89.6％と最も多くなっている｡











執行, を取締役会の専決事項として定めた (同法260条２項)｡ さらに,
３か月に１回以上の取締役会に対する業務執行状況の報告を取締役に義務
付けた (同法260条３項)｡ このほか, 取締役の競業取引の承認機関を取
締役・会社間の利益相反取引の場合に合わせて株主総会から取締役会に移















法と政治 65巻 2号 (2014年 8月) 131(381)
(794) 北沢正啓 ｢会社法根本改正の計画とその一部の実現｣ 北沢正啓先生古

























































132(382) 法と政治 65巻 2号 (2014年 8月)
(796) ただし, 取締役会の構成員の過半数が社外取締役である必要がない｡
































よれば, 多くの会社で, 取締役会の開催回数は月１回で, １回あたりの平
論
説
法と政治 65巻 2号 (2014年 8月) 133(383)
企業法講座 (3)』 266～268頁参照 (東大出版会, 1985)｡
(800) ｢取締役会の構成・開催の状況｣ 商事法務1867号18頁 (2009)｡
(801) 前掲注(787)参照｡
(802) 北村雅史 ｢取締役の地位の変遷｣ 岩崎稜先生追悼論文集 『昭和商法学
























































134(384) 法と政治 65巻 2号 (2014年 8月)
(803) 前掲注(800)参照｡
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136(386) 法と政治 65巻 2号 (2014年 8月)
自己監督の矛盾を抱えていることになる｡ しかも, 取締役会は年に最低２
回の開催しか要求されておらず (旧法116条１項), 他の取締役による代



















を担当しておらず, かつ, 当該上場会社およびその主要株主との間に, 独
立の客観的判断を妨げるおそれのあるような関係が存在しない取締役であ













｢上場会社企業統治準則 (上市公司治理準則)｣ において, ｢指導意見｣ で
採用された独立取締役制度を再度強調した｡ 2003年末時点で, ほとんど
の上場会社が要求通りに独立取締役を設置した｡ しかし, ｢人情取締役｣











































138(388) 法と政治 65巻 2号 (2014年 8月)
(809) 王天習 『公司治理与独立董事研究』 220～221頁 (中国法制出版社,
2005)｡























然として有効であり, 独立取締役制度に変更が生じていない｡ ただ, 新会
社法は取締役会制度に一定の変更を加えている｡ 主としては以下のような




法と政治 65巻 2号 (2014年 8月) 139(389)
％), 支配株主 (22.7％), 大株主 (4.33％) によって指名されている｡ 上
証聯合研究計画第二十期 『上市公司独立董事角色定位, 職責与責任』 ３頁
参照 (2010)｡
(811) 周友蘇・前掲注(660)106頁 [周友蘇]｡
(812) あるアンケート調査によれば, ほとんどの独立取締役は ｢指導意見｣
が定めている権限を行使したこともなく, 行使する予定もない｡ 李明良
｢中国上市公司独立董制度辺縁化問題研究｣ 王保樹編 『転型中的公司法的









であろう｡ また, 権限委任の規定が削除されても, 禁止しているわけでも
ない｡ しかも, 支配人の権限について, 新会社法は従来の法定権限事項を












































140(390) 法と政治 65巻 2号 (2014年 8月)
(815) もっとも, 前述したように, 取締役会長が支配人を兼任する場合が多
いので, 可能性ではなく, 実際には日本の代表取締役とさほど変わらない







うに変更すべきではないであろう｡ また, 日本と同様, 変更しても独立性
の要件を厳格に解する限り, 機能しないであろう｡
(3) 監査役会制度の現状
旧会社法によれば, 監査役会は三人以上から構成し, そのうち, 従業員
によって選出される一定比率の従業員代表をいなければならず, 監査役は
取締役, 支配人と財務責任者との兼任も禁止されている (旧法124条)｡
そして, 監査役会の権限として, 財務検査権, 取締役と支配人に対する監
督権, 取締役等の違法行為の是正請求権及び株主総会の招集提案権を定め
ていた (旧法126条１項)｡ しかし, 監査業務を行うにはこれらの権限だ
けでは明かに不十分である｡









法と政治 65巻 2号 (2014年 8月) 141(391)
(816) 中国社会科学院世界経済与政治研究所公司治理中心＝甫瀚諮詢 『2011
年中国上市公司100強公司治理評価』 22～25頁参照｡
(817) 例えば, 黄輝 ｢中国股東派生訴訟：理論分析与実践前景｣ 王保樹主編
『実践中的公司法』 473頁 (社会科学文献出版社, 2008)；周林彬・前掲注
(688)442頁；劉向林 ｢商事経営判断準則与股東代表訴訟的駁回｣ 経済与社
会発展第３巻第５期96頁以下 (2005)｡
主総会の招集・主宰権 (新法102条２項, 54条１項４号後段), 取締役や
高級管理人員の解任提案権 (新法119条１項, 54条１項２号), 株主総会
への議案提起権 (新法119条１項, 54条１項５号), 株主の提訴請求を受
けた場合の取締役などに対する訴え提起権 (新法119条１項, 54条１項６
号), 取締役会の出席権および取締役会の決議事項に対する質問または意
見陳述権 (新法119条１項, 55条１項), 監査役会招集提案権 (新法120条
１項, 56条１項) を新たに追加した｡ そのほか, 会社が監査役の職務執

















ない場合が多い｡ さらに, 業務執行者の人事権を持っていないため, 制度
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(818) 常健＝饒常林 ｢完善我国公司監事会制度的法律思考｣ 『中国商法学精
萃』 215頁 (機械工業出版社, 2002)｡
(819) 彭文革 ｢从証券交易所的視角看我国上市公司治理的完善｣ 甘培忠＝楼
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(820) 例えば, 朱静秋 ｢股東派生訴訟前置程序浅論｣ 第四届亜州企業法制論
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(821) 劉俊海・前掲注(653)266頁｡






































































































考えても果たして妥当であるのか｡ また, 中国においては, 裁判官の資質
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(824) 趙万一＝趙信会・前掲注(693)433頁以下｡
(825) 弥永真生 ｢株主代表訴訟と裁量棄却｣ 落合誠一先生還暦記念 『商事法
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(826) 第三章第二節一の１参照｡
(827) 第三章第二節一の２参照｡

































































































Setting the Legislative Purpose and Designing of Shareholder
Derivative Litigation in Publicly Held Corporation :
A Comparative Analysis of the US, Japan and China
Qingbin RUAN
A shareholder derivative suit does not always contribute to the corpora-
tion. So we need to regulate its procedures, while not impairing its functions.
This article explores a possible legislative reform about this problem for
Chinese law through a comparative analysis of the US and Japan. I divide this
problem into two different cases.
In the first case, plaintiff’s (or attorney) intention or motivation to file the
suit is to strike or harass the corporation. This case is the abuse of judicial
system, we should terminate the suit at an early stage, and don’t need to
make a cost-benefit analysis to assess whether the suit really contribute to
the corporation.
In the US, the first cases are mainly regulated by adequacy of representa-
tion requirement and contemporaneous ownership requirement. The former
does not be examined by the court’s own authority unlike in the class action,
it is just a demurrer, and US courts have generally dismissed the suit just
when there is an obvious conflict of interest. Under this circumstance, it can
be said that plaintiff has an injurious intention, so this examination had been
applied to plaintiff’s subjective state of mind. But the later can inhibit the suit
regardless of plaintiff’s subjective state of mind. Therefore, it tends to be
relaxed in the US.
In contrast, Japanese Corporation law institutes a two-stage system to
regulate the first cases. The first stage is the general doctrines such as abuse
of rights which have been applied to shareholder’s obviously injurious
intention, and the order to pride security by the court has been applied to
non-obviously injurious intention as the second stage.
In China, it is considered that the general doctrines can also be applied.
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論説
However, the Corporation Act provides a 1％ holding requirement for a
plaintiff shareholder. As a result, there has been only one derivative suit
about publicly held corporations since the Act became effective.
From the comparative study mentioned above, I propose that Chinese law
should eliminate the 1％ holding requirement, and adopt the order to pride
security instead.
On the other hand, even if plaintiff’s intention is honest, the suit does not
always contribute to the corporation. In this second case, we need to make
a cost-benefit analysis. When the costs exceed the benefits, the suit should
not be terminated immediately, because derivative suits can also perform a
deterrent function as an important mechanism of corporate governance
besides a compensation function. In circumstance of conflict of the
deterrence and compensation functions, we need to make a choice which
function should be the one as the primary legislative purpose. I think that the
ideal choice is to achieve a balance between the two by allocating litigation
authority. This is an issue of substantive law involved in procedures. In
order to allocate the litigation authority, there are three conceivable bodies
other than the plaintiff-shareholder.
The first one is a shareholders’ meeting. The Common Law of England
has adopted this approach which permits the suit just when the claim falls
under the exceptions to the majority rule. But the US, Japan and China does
not adopt this approach. As to this matter, I propose that Chinese law should
maintain the current stance not only because this approach is inefficient but
also because shareholder democracy does not work in public corporations.
And importantly, the controlling shareholder of many public corporations in
China is the Government.
The second one is a court. However, whether a corporation should file a
suit is a business judgment, I don’t think a judge is good at this job, and
independence of Judges in China is doubtful. So I don’t think this approach
is reasonable.
The last one is a Supervisory Board. In the US, virtually all the states’
rules have allowed the Board of Directors to control the litigation through
special litigation committee or demand requirement from 1970’s. As a result,



























deterrent purpose has been reduced. In contrast, Japanese law has not
conferred litigation authority to a Supervisory Board (Board of Directors or
Audit & Supervisory Board), and the deterrent purpose is being emphasized.
I analyze the reason behind the differences of policy between the US and
Japan, and conclude that the key to policy choices is whether independence
of Supervisory Board members has been substantially improved. Chinese
law takes the same approach as Japan now. I propose that it should be
maintained because it is generally considered that Supervisory Board in
China does not work independently. In accordance with this conclusion, I
also propose that absolute outsiders should be excluded from the scope of
defendant.
Finally, for derivative suits to work truly, I urge that the Chinese
Corporation Act should deem a derivative suit as a non-property claim so that
the complaint filing fee can be cheaper and provide prevailing shareholders
can recover legal its costs from the corporation.
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